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Pourtant	 un	 tel	 ouvrage	 s’avère	 réellement	 stimulant	
dans	le	cadre	d’une	réflexion	sur	le	management	stratégique	
de	 la	propriété	 intellectuelle	 (désormais	PI).	 Il	 développe	
en	 effet	 une	 approche	 critique	des	politiques	 actuelles	 en	
matière	de	PI,	notamment	aux	Etats-Unis.	Selon	 l’auteur,	









l’innovation	 (le	 brevet)	 dans	 lesquels	 seule	 une	 interven-
tion	directe	de	l’Etat	permettrait	de	compenser	le	caractère	





tion	 pour	 les	 entreprises	 à	 augmenter	 la	 qualité	 de	 leurs	
produits.
Mais	 l’extension	 progressive	 de	 ces	 droits	 finit	 par	
réduire	le	domaine	public	et	risque	donc	d’aller	à	l’encontre	










de	 limiter	 au	minimum	nécessaire	 pour	 obtenir	 les	 béné-
fices	attendus.	Autrement	dit,	à	mesure	que	ces	droits	devi-
ennent	plus	importants	dans	la	vie	économique,	il	devient	
aussi	plus	 important	d’en	contrôler	 la	portée	 :	«	The vari-
egated and evolving limitations on intellectual property 
are as important as the rights they constrain, curtail, and 
define. The holes matter as much as the cheese.	»	(p.69)
Il	 compare	 le	mouvement	 actuel	 de	 renforcement	 des	
droits	de	la	propriété	intellectuelle	à	celui	des	«	enclosures	»	





et	 sont	 composés	 de	 fragments	 d’information	 créés	 par	
d’autres.	 Une	 autre	 différence	 fondamentale	 auquel	 doit	
faire	 face	 le	 droit	 de	 la	 PI	 par	 rapport	 au	moment	 où	 il	
a	 été	 mis	 en	 place	 est	 que	 d’un	 ensemble	 de	 règles	 qui	















damner	 des	 sites	 d’échanges	 en	 «	peer-to-peer	»	 comme	
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ment	opposé	 à	 la	 femme	décrite	 dans	 la	 chanson	de	Ray	
Charles.	Il	avait	pour	cela	obtenu	les	droits	auprès	des	déten-
teurs	du	copyright.	Mais	il	montre	aussi	que	cette	chanson	






















et	 les	 biotechnologies.	 S’il	 reconnaît	 que	 l’utilisation	 du	
copyright	dans	le	domaine	du	logiciel	–	contestable	sur	le	






champ	 de	 la	 brevetabilité	 (des	 algorithmes,	 des	 business 
methods…)	:	«	The words ‘by means of a computer’ are – in 
the eyes of the Federal Circuit – an incantation of magi-
cal power, able to transubstantiate the ideas and formu-
lae of the public domain into private property. […] If one 
could turn an algorithm into a patentable machine simply 
by adding ‘by means of a computer’, then one could turn a 
business method into something patentable by specifying 
the organizational or information technology structure to 
which the business method is to be implemented.	»	(p.169).	




effets	 d’autant	 plus	 dévastateurs	 que	 l’art	 antérieur	 y	 est	
très	limité,	de	sorte	que	le	domaine	public	en	serait	d’autant	
plus	restreint.




fonctionnant	 sur	 la	base	de	«	creative commons licenses	»	
et	bien	sûr	le	développement	du	logiciel	libre.	Cela	remet	
en	 cause	 l’analogie	 fréquente	 avec	 la	 propriété	 des	 biens	
physiques	et	la	tragédie	des	biens	communs.	Ces	créations	
immatérielles	 ne	 perdent	 pas	 de	 valeur	 lorsqu’elles	 sont	
largement	utilisées	(au	contraire,	souvent,	du	fait	des	exter-
nalités	de	réseau,	elles	prennent	de	la	valeur	avec	le	nombre	
de	 leurs	utilisateurs).	Dès	 lors,	 le	principe	selon	 lequel	 la	
diminution	du	coût	de	 la	copie	 implique	un	renforcement	
des	 droits	 sur	 ce	 qui	 est	 copiable	 ne	 tient	 plus.	 La	 dimi-
nution	des	 coûts	de	production	 et	 surtout	 de	diffusion	de	
certains	produits	pose	au	contraire	la	question	de	la	portée	
de	 droits	 conçus	 pour	 inciter	 les	 acteurs	 économiques	 à	
supporter	 ces	 coûts.	 L’auteur	 invite	 donc	 les	 autorités	 à	
ne	 pas	 prendre	 en	 compte	 seulement	 les	 nouvelles	 men-
aces	que	fait	peser	l’arrivée	de	nouvelles	technologies	sur	
les	modèles	 d’affaires	 existants,	mais	 aussi	 les	 nouvelles	
potentialités	qui	pourraient	ne	pas	se	réaliser	si	les	droits	de	
propriété	 intellectuelle	 s’élargissaient	 trop	 (à	 l’image	 des	
risques	que	 font	 subir	 les	 brevets	 logiciels	 à	 la	 commun-
auté	du	logiciel	libre)	:	«	Losses due to sharing that failed 
because of artificially erected legal barriers are every bit as 
real as losses that come about because of illicit copying. Yet 







C’est	 là	 le	 cœur	 de	 son	 argument	 :	 les	 bénéfices	 du	
domaine	 public	 sont	 systématiquement	 sous-évalués	 par	
rapport	 à	 ceux	 de	 la	 propriété	 privée	 :	 «	We are system-
atically likely to undervalue the importance, viability, and 
productive power of open systems, open networks, and non 
proprietary production.	»	 (p.231).	 Il	 appelle	 à	 une	 prise	
de	conscience	comparable	à	celle	du	mouvement	environ-






















futable	mais	cela	 laisse	de	côté	 le	financement	des	 inves-























ples	 de	 la	 manière	 dont	 les	 entreprises	 tentent	 de	 tirer	
parti	des	nouvelles	opportunités	créées	par	l’extension	des	
droits	 de	 la	 propriété	 intellectuelle.	Ainsi,	 Lexmark	 a-t-il	







finalement	pas	 suivi	 (en	appel),	mais	cela	 illustre	 le	parti	
qu’une	entreprise	peut	prendre	de	changements	juridiques.
Si	 James	Boyle	 utilise	 cet	 exemple,	 c’est	 aussi	 parce	
que	 qu’il	 illustre	 la	 manière	 dont	 les	 droits	 de	 propriété	
intellectuelle	peuvent	être	détournés	de	 leur	but	premier	 :	
favoriser	 l’innovation.	 Le	 logiciel	 de	 Lexmark	 n’apporte	
aucun	bénéfice	au	consommateur.	Il	est	là	uniquement	pour	
gêner	 la	 concurrence.	Mais	 s’il	 est	 assez	naturel	pour	 les	
entreprises	de	rechercher	des	rentes	de	monopole,	pousser	
le	 système	 trop	 loin	 peut	 se	 retourner	 contre	 elles.	Déjà,	
certains	 travaux	avaient	montré	que	 les	entreprises	devai-








confrontées	 à	 des	 acteurs	 n’ayant	 aucune	 activité	 indus-
trielle	 (voir	 la	partie	 sur	 les	patent trolls	dans	 l’interview	
d’Alfred	Chaouat).	
Par	 ailleurs,	 une	 approche	 purement	 économique	 de	
l’exercice	 des	 droits	 de	 la	 propriété	 intellectuelle	 peut	 se	
heurter	 aux	 principes	 de	 la	 responsabilité	 sociétale	 des	
entreprises,	 comme	 l’ont	 appris	 à	 leurs	 dépens	 certains	











Enfin,	 l’ouvrage	 comporte	 quelques	 exemples	 de	
stratégies	 destinées	 à	 contrer	 les	 effets	 négatifs	 de	
l’extension	 de	 la	 PI,	 comme	 les	 licences	 ouvertes.	 Mais	
l’ouvrage	 reste	 globalement	 dans	 l’optique	 traditionnelle	
selon	laquelle	c’est	le	droit	(la	loi,	la	jurisprudence,	la	doc-
trine)	qui	doit	 trouver	 le	 juste	équilibre	entre	bénéfices	et	
effets	pervers	des	droits	de	PI.	Or,	comme	l’illustre	l’article	





régler	 des	 cas	 particuliers	 sans	 changer	 le	 cadre	 général,	
donc,	dans	certains	cas,	d’atténuer	le	problème	du	«	one size 









dans	F.	Bensebaa	et	J.	Le	Goff,	Stratégies concurrentielles – 
Le renouveau théorique en pratique,	Caen,	EMS,	p.23-47.
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